BORRADOR DE APORATACIONES AL REGLAMENTO DE EXTRANJERIA
(Notas urgentes).

Subcomision de Extranjeria CGAE

Principios generales:

Ambito de aplicacion general Inclusion y exclusiones

De tipo especifico. Recoger el mandato de establecimiento de condiciones
especiales mas favorables respecto de las previstas en la ley para las familias
de los espafioles, para luego trasladarlo a la regulacion especifica de
reagrupacion familiar ejercida por los esparioles (DA 22.LO 2/2009)

De derechos
o Aladocumentacion (art 4)
o No procede la privacién de documentacidn en el procedimiento ordinario

o Alaeducacion: Debe de garantizarse no solo la educacion obligatoria,
sino el derecho y deber a todos los menores de 18 arios (aun la no
obligatoria) con el derecho de cursar y obtener certificados y titulos

Reagrupacion Familiar

17.1.d) Ascendientes.

Entendemos que la exigencia de una edad minima del ascendiente para
reagrupacion, no responde a ninguna justificacién objetiva y razonable, y
produce efectos desproporcionados que no se orientan claramente a una
finalidad que no sea la mera restriccion de las posibilidades de reagrupacion en
supuestos que son equiparables desde la finalidad de la norma.

Si con la inclusion de esta exigencia de lo que se trataba era de adecuar la
regulacién a la capacidad de acogida y al mercado de trabajo, como asi se ha
argumentado en ocasiones como justificacion de la misma, ésta ya habria
quedado salvada con la supresion del anterior art 19,3 desapareciendo la
posibilidad de que los ascendientes reagrupados pudieran obtener una




autorizacion de residencia independiente cuando obtuvieran una autorizacion
para trabajar.

Esta exclusion de los menores de 65 afios también podria entenderse como
una opcion politica dirigida a restringir la entrada de personas en edad laboral
en el mercado de trabajo, frente ala sobrecarga que puede suponer la
incorporacidn de nuevos perceptores en edades cercanas a la jubilacion.

* Laley contempla un mecanismo de exencién de orden humanitario, para evitar
resultados desproporcionados en determinadas ocasiones. Este mecanismo
de exencion, responde a un intento de dulcificar la nueva regulacion, pero no
ha resultado todo lo deseable que hubiera podido ser. El incluir en el articulado
este nuevo concepto relativo a “cuando concurran razones de caracter
humanitario”, vendria a paliar estas situaciones en que la exigencia de la ley
podria dejar a los ascendientes completamente desasistidos y privados de su
derecho a la vida en familia., abriendo asi la posibilidad de que, en supuestos
en los que exista un motivo humanitario relevante, pueda eximirse de tal
condicion de la mayoria de 65 afios.

La regulacion de los supuestos por tanto debera realizarse con criterio de
amplitud y no con animo de restringir el derecho a la reagrupacion: En este
sentido recordamos algunos supuestos que en reglamentaciones anteriores
han tenido la consideracidn de motivos humanitarios:

o Extranjeros originarios o que proceden de una zona en la que exista un
conflicto o disturbio de caracter bélico, politico, étnico o de otra
naturaleza, cuya magnitud impida la obtencion de visa, o en la que haya
acontecido un desastre natural de grandes magnitudes.

o Extranjeros a los que se haya concedido la cédula de inscripcidn.

o Extranjeros para los que el traslado a su pais pueda implicar un peligro
para su seguridad o la de su familia.

o Extranjeros que carecen de vinculos personales en el pais del que son
originarios.

o Extranjeros que acrediten sufrir una enfermedad o impedimento que

requiera asistencia sanitaria y les imposibilite el regreso a su pais.

* En cuanto a los requisitos de justificar la necesidad de “estar a cargo” asi
como de que “existan razones que justifiquen la necesidad de autorizar su



residencia en Espafia’, nos encontramos frente a dos conceptos juridicos
indeterminados que han dado lugar a una inseguridad juridica manifiesta en el
pasado y que han provocado la mayoria de las reclamaciones en via judicial.

Seria deseable que ambos requisitos se pudieran establecer de manera
alternativa, de manera que la dependencia econémica fuera suficiente para
permitir la reagrupacion pero que pudiera también atenderse a otras
circunstancias especificas como la enfermedad, el estado fisico o el aislamiento
del ascendiente de otras redes familiares o sociales, aun cuando no existiera
dependencia en cuanto a los ingresos.

En el actual reglamento de extranjeria 2393/2004 se preceptia que los
familiares estan a cargo del reagrupante cuando éste acredite que al menos
durante el Ultimo afio de su residencia en Espafia, ha transferido fondos o
soportado gastos de su familiar en una proporcién que permita inferir una
dependencia econdmica efectiva. (Sentencia de 21 de Mayo 2009 Juzgado
Contencioso Administrativo n° 5 de Barcelona y Sentencia de fecha 23 Junio
2009 del Juzgado Contencioso Administrativo n° 6 de Barcelona )

Este concepto de “estar a cargo”, requiere la necesidad de que a los efectos
de evitar la inseguridad juridica que supone su falta de definicidn, se establezca
reglamentariamente de forma extensa lo que debe entenderse por “estar a
cargo”, paralelamente a otros conceptos indeterminados que existen en la Ley
como es, la acreditacion de la existencia de una relacion de afectividad
analoga a la conyugal, o a la forma y cuantia de los medios econdmicos
considerados suficientes para que los familiares reagrupados puedan obtener
una autorizacion de residencia independiente.

También debera concretarse claramente lo que debe entenderse como
‘razones que justifican la necesidad de autorizar la residencia en Espafa
del ascendiente” 0 bien ya se podria haber mitigado en el redactado de la
nueva ley esta inconcrecion del concepto, habiendo utilizando la expresion
referida a los ascendientes contenida en la Directiva 2003/86/CE del Consejo
de 22/09/2003 sobre el derecho a la reagrupacion familiar cuando en su
articulo 4.2.a) establece: “y carezcan del apoyo familiar adecuado en el pais de
origen”.

NO debemos olvidar que las modificaciones introducidas en la regulacion de la
reagrupacion familiar deben analizarse teniendo a la vista la Directiva
comunitaria 2003/86/CE del Consejo, de 22 de septiembre, sobre el derecho a
la reagrupaciéon familiar, teniendo en cuenta que uno de los objetivos de dicha



Directiva es la armonizacion de las legislaciones de los Estados miembros en
esta materia.

Por ello, consideramos que hubiera sido mas conveniente haber adoptado los
términos utilizados por la propia Directiva, y condicionar la reagrupacion de
estos familiares a la falta “del apoyo familiar adecuado en el pais de origen”, en
lugar de exigir que “existan razones que justifiquen la necesidad de autorizar su
residencia en Espafia”. Ademas, hubiera sido deseable que tal requisito se
hubiera configurado como alternativo al de estar “a cargo” del reagrupante, de
manera que la dependencia econdmica fuera suficiente para permitir la
reagrupacion, pudiéndose acudir a falta de ésta a otras circunstancias
especificas, como el estado de salud del familiar.

No podemos terminar sin hacer referencia a la remision al régimen general que
la regulacion actual realiza respecto de la reagrupacion familiar de
ascendientes extracomunitarios de nacionales espafoles, ya que la
exigencia de la edad resultaria francamente discriminatoria en relacion con los
ascendientes igualmente Extracomunitarios de ciudadanos comunitarios que no
encuentran regulada la citada limitacién.

La redaccidn de la nueva Disposicion adicional segunda, deja al desarrollo
reglamentario la posibilidad de establecer condiciones especiales, pero ello no
parece suficiente para garantizar ese derecho a la no discriminacion. Incluimos
en este apartado la referencia al contenido de la DA segunda, por la
importancia que la misma tiene, al entender que es claramente discriminatoria.

Si entendemos que la LOEX es una norma que esta dirigida a establecer la
integracion de los extranjeros en Espafia, no puede ésta regular las relaciones
familiares de los espafioles, con independencia de la nacionalidad de sus
miembros. La reforma era una buena oportunidad para zanjar definitivamente
esta problematica, que por ofra parte los Juzgados y Tribunales vienen
ratificando como un Derecho de todo espafiol a convivir con sus familiares.
Dicha disposicion deberia haber sido integramente eliminada por ser
inconstitucional en el sentido que una norma que esta dirigida a establecer la
integracion de los extranjeros en Espafia, no puede regular las relaciones
familiares de los espafioles, con independencia de la nacionalidad de sus
miembros, por mucha remisidn reglamentaria que se haga a los efectos de
establecer “condiciones especiales” . (Vid. comentario a la D.A. 2?)



ART.17. 5. Reglamentariamente, se desarrollaran las condiciones para el
ejercicio del derecho de reagrupacion asi como para acreditar, a estos
efectos, la relacion de afectividad analoga a la conyugal.

La mas importante modificacion consiste en afiadir al anterior redactado de la ley,
la expresion “asi como para acreditar la relacion de afectividad anéloga a la
conyugal” en consonancia con la inclusion del nuevo supuesto de familiar
reagrupable.

Habida cuenta las controversias judiciales que se plantearon con la regulacion de
similar disposicion en el RD 240/2007 para los familiares de ciudadanos de la
Unidn, debe exigirse una regulacion reglamentaria que no deje en papel mojado la
regulacidn legal, pues daria lugar de nuevo al planteamiento de un importante
numero de recursos.

* Alareagrupacion familiar.

Establecer condiciones especiales para los espafioles y sus familias mas
beneficiosas (como ser presumir, ingresos, habitabilidad y dependencia y que no
exista limite de edad en los ascendientes

En los procedimientos de reagrupacion familiar y teniendo en cuenta la habilitacion
a trabajar del familiar reagrupado, en el momento de establecer
reglamentariamente las cantidades necesarias para proceder a la reagrupacion,
debera tenerse en cuento la posibilidad (o no) del conyuge o familiar a reagrupar a
realizar también una actividad lucrativa y contribuir a la economia familiar)



Asistencia Juridica Gratuita

B) La constancia expresa de la voluntad de interponer el recurso. Posible
causa de inconstitucionalidad.

El texto definitivo de la LO 2/2009 mantiene la exigencia de constatacion de la
expresa voluntad de la persona extranjera de interponer el ulterior recurso
contencioso administrativo.

En la redaccion definitiva del precepto, a diferencia del contenido del texto del
Proyecto de Ley, la constancia expresa de la voluntad de interponer el recurso
contencioso tiene un caracter mas atemporal y nada impide que la manifestacién
pueda constatarse ante el funcionario policial (que goza de presuncion de
veracidad).

Ello permitiria que ya ejecutada la resolucion administrativa, encontrandose el
justiciable extranjero fuera de Espafia, no tuviera que desplazarse a la mision
diplomatica u oficina consular del pais en el que se encuentre (si existe) a
formalizar este “tramite’, ya que constaria acreditado en la manifestacion
formulada ante la Policia al inicio del procedimiento administrativo. Posibilidad
prevista por el propio legislador al contemplar con la expresion “en su caso” que la
manifestacion de voluntad no es un requisito inexcusable a practicar ante la mision
diplomatica u oficina consular correspondiente.

Mayores interrogantes pueden surgir al interpretar el mandato legal establecido en
el precepto de que “la voluntad de recurrir se formalizara de conformidad a lo
previsto en la LEC”, ya que en este cuerpo legal no existe ningun precepto que
regule el procedimiento a segquir para ratificar ante el 6rgano judicial el interés del
justiciable para acceder a la jurisdiccion.

En nuestro criterio el interés se deduce desde el momento en que el justiciable
solicitd asistencia letrada para recurrir una propuesta 0 una resolucion
desfavorable, no habiendo decaido en fase administrativa esta situacion
desfavorable, por tanto, es mas que manifiesta la voluntad del extranjero de
ejercitar todas las acciones posibles (administrativas o judiciales) para obtener una
resolucion acorde con sus intereses.

La prevision contenida en este precepto pareceria intentar resolver un problema
practico recurrente en el ambito de la jurisdiccion contencioso-administrativa. En
concreto, y especialmente, el que se produce cuando al extranjero se le deniega la
entrada en los puestos fronterizos, y el letrado designado inicialmente, al amparo
de la Ley de Asistencia Juridica Gratuita, viene muy a menudo a mantener la
representacion del ciudadano extranjero, continuando adelante en el ejercicio de



las pretensiones en todas las instancias, sin que el interesado, que en la mayoria
de los casos se encuentra fuera del territorio nacional, tenga conocimiento de ello
ni, en consecuencia, haya manifestado su voluntad de ejercicio de las
correspondientes acciones, ni pueda ejercer los derechos que la ley le reconoce
como parte, dando lugar a una efectiva lesion en su derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva.

Sin embargo, al no haberse distinguido entre el supuesto de mera denegacion de
entrada de procedimientos sancionadores de devolucion y expulsion que conllevan
no solo el alejamiento del territorio, sino también la prohibicion de entrada la
situacidn del derecho a la asistencia juridica gratuita se ve limitado hasta extremos
altamente restrictivos que en ocasiones provocan la indefension del expedientado
enfrentado a procedimientos sancionadores administrativos de altas
consecuencias gravosas.

Con el fin de garantizar adecuadamente el cumplimiento del requisito de
postulacién, evitando que el extranjero pueda ver cerrado su acceso a la
jurisdiccion, la modificacion introducida exige a éste la formulacion expresa su
voluntad de interponer el recurso contencioso administrativo, que ya no se
sobreentiende por el hecho de haber instado la solicitud de justicia gratuita y por
consiguiente de la defensa de oficio y representacion gratuita de una nueva
solicitud de asistencia juridica gratuita. Ello implica la aplicacién los extranjeros de
un tratamiento diferenciado, y mas gravoso, que a los nacionales, en el
procedimiento de reconocimiento de este derecho en la jurisdiccion contencioso
administrativa.

El articulo 7 de la Ley 1/1996, de 10 de enero, de Asistencia Juridica Gratuita
dispone que el reconocimiento del derecho se extiende, en el transcurso de una
misma instancia, a todos los tramites e incidencias, incluida la ejecucién, y se
mantiene para la interposicion y sucesivos tramites de recursos contra aquellas
resoluciones que pongan fin al proceso en la correspondiente instancia. La Ley no
exige, por tanto, ni una nueva solicitud ni, en consecuencia, una nueva valoracion
de las circunstancias econdmicas del beneficiario, ni tampoco la nueve
manifestacion expresa de voluntad, por lo que el tramite introducido en el precepto
que se examina, supone la exigencia al extranjero de requisitos no aplicables a los
nacionales en la citada Ley.

Si bien cabria una interpretacion favorable del precepto examinado, partiendo de la
consideracion de que dicha exigencia opera en favor del afectado, en cuanto su
finalidad no es otra que la de actuar como garantia del adecuado ejercicio por los
extranjeros —especialmente en el supuesto de que carezcan de domicilio en
Espania-, de los derechos que se integran en el ambito de la tutela judicial efectiva,
no puede ignorarse el hecho de que, en la medida en que se introduce para éstos



una condicion diferente 0 mas gravosa que la exigida a los nacionales, se pone en
cuestion el principio de igualdad de condiciones con los nacionales, en el
reconocimiento del derecho de asistencia juridica gratuita, principio que ha sido
reiteradamente sefialado por la doctrina del Tribunal Constitucional (por todas,
SSTC 95/2003 y 236/2007).

Por consiguiente por via reglamentaria se trataria de aclarar:

A la solicitud de justicia gratuita se adjuntara el acta de manifestaciones
efectuado por el expedientado ante el 6rgano policial en el que se hara
constar su voluntad expresa de recurrir la resolucion.

o Alatutelajudicial.

En los casos que el extranjeros este sujeto a un procedimiento de denegacion de
entrada expulsion, devolucion, retorno o sujeto a procedimiento de proteccion
internacional, tendra garantizada la asistencia letrada y la defensa en los
procedimiento administrtaivos y jurisdiccionales, y se le nombrara de oficio, en el
caso de reunir los requisitos de justicia gratuita

Para que conste la voluntad expresa de interponer recursos administrativos y
recursos contencioso administrativos y el extranjero se encuentra privado de
libertad, la manifestaciéon de voluntad efectuada ante el funcionario policial, en el
caso de detencion administrativa, policial o en el CIE, penitenciario, en el caso de
estar en Centro Penitenciario, se realizara delante del letrado que le asiste, y esa
manifestacion conllevara el apoderamiento expreso a dicho profesional, que le
habilitard para que en su nombre y representacion, le defienda y represente al
justiciable en cualquier recurso y ante cualquier oOrgano, administrativo o
jurisdiccional, 0 en su caso para que designe o solicite otro representante, de
conformidad con el art 6 de la Ley de Justicia Gratuita

o PROCEDIMIENTOS-NECESIDAD DE REGULACION ESPECIFICA. Marcelo
Belgrano

A) Denegacioén de entrada, con todos y cada uno de los pasos que
prevé la Ley de Procedimiento administrativo (Inicio, propuesta,
traslado, resolucién)

B) Garantizar la efectiva asistencia -y defensa letrada- en tanto
privados de libertad ambulatoria hasta que se produce su
devolucion.




C) Derecho a comunicar con el letrado designado o el asignado



RESIDENCIA'YY TRABAJO

“Articulo 31. Situacion de residencia temporal.

3. La Administracion podra conceder una autorizacion de residencia temporal por
situacidon de arraigo, asi como por razones humanitarias, de colaboracion con la
Justicia u otras circunstancias excepcionales que se determinen
reglamentariamente.

“Articulo 36. Autorizacion de residencia y trabajo.

1. Los extranjeros mayores de dieciséis afios precisaran, para ejercer cualquier
actividad lucrativa, laboral o profesional, de la correspondiente autorizacion
administrativa previa para residir y trabajar. La autorizacion de trabajo se
concedera conjuntamente con la de residencia, salvo en los supuestos de penados
extranjeros que se hallen cumpliendo condenas o en otros supuestos
excepcionales que se determinen reglamentariamente.

Tratamiento de la irregularidad.

El tratamiento de las situaciones de irregularidad debe ser uno de los puntos
centrales de la politica migratoria en los proximos afios en la perspectiva del mayor
peso que en estos momentos deben tener las medida integradoras.

Por ello, y en primer lugar hay que abordar la situacion de la personas que ya se
encuentran en territorio espafiol con perspectiva integradora.

En este sentido se podria estudiar la concrecion para Espafia de una situacion
similar a la “Duldung” alemana (tolerancia).

La “Duldung” — recordamos no es ni es titulo de residencia, sino de mera
tolerancia que se concede a aquellos extranjeros cuya expulsion deviene de
imposible ejecucion por causa no imputable al extranjero y por tanto debe
permanecer en territorio aleman —. El nuevo art.1 §25.5 AufenthG, habla del deber
de conceder un permiso de residencia a aquellas personas que estén en posesion
de una “Duldung” desde hace 18 meses, lo que ha dado paso a ciertas
expectativas, ya que puede ser una via de normalizacion, siempre y cuando la
causas que dan lugar al retraso de la expulsion y por tanto de la concesién de la
“Duldung” no sean achacables al extranjero.

Es cierto que al parecer ese plazo de 18 meses ha sido ampliado a 6 afios para los
tolerados con hijos y 8 afos para los demas y siempre supeditado la existencia de
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contrato. En Alemania el tiempo de “tolerancia” permite el acceso a prestaciones y
subsidios sociales. Los “tolerados” mayores o enfermos podrian permanecer en
Alemania unicamente si alguien asume los gastos. Los menores escolarizados
podrian obtener un permiso de estancia.

Algunas propuestas:

1) Posibilidad de estatuto de tolerado en casos de imposibilidad de
materializacidn de expulsion; suspension de salida obligatoria por
resolucion judicial y otros supuestos similares..

2) Estatuto de tolerado tras 18 meses de permanencia en Espania.

En estos casos posibilidad de acceder a una actividad laboral, estudiando la
posibilidad de alta en seguridad social en régimen de asimilado al alta y con
cotizaciones y prestaciones limitadas

3) Arraigo, dos afos de permanencia 0 antes si concurren circunstancias
excepcionales (aplicar criterios anteriores para la concesion de la exencion
de visado).

4) Contemplar reglamentariamente la posibilidad de aportar un contrato de
empleo domeéstico para varios empleadores. La nueva regulacion de Tasas
contempla esta posibilidad. Con ello lograriamos abrir la via laboral para un
buen numero de personas.
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RESIDENCIA'YY TRABAJO.

Establecer en forma genérica que después de la primer residencia, todas las
siguientes (aunque no se traten de la misma especie) todas las demas son
consideradas renovaciones de las mismas, incluidas las de investigadores, y
las de larga duracién
Separar claramente las autorizaciones de trabajo

- de las autorizaciones para trabajar

- de las autorizaciones de residencia no laborales

- y las concedidas por razones excepcionales, primando la excepcionalidad

de la residencia sobre los aspectos laborales, tanto en requisitos, como tipo de

residencia (arraigo, humanitario, de colaboracidn u otras razones excepcionales)

Especificar que las residencias excepcionales el solicitante y el beneficiario es
el propio extranjero (y no el empresario empleador), por lo que a aquel no se le
deben de exigir cargas o gravamenes que son propios de los empleados

Expresar que todas las residencias excepcionales conllevan autorizacion de
trabajo durante el primer afio,

La excepcionales, a su vencimiento, si bien en algunas es preciso verificar la
continuidad de la excepcionalidad (violencia de género, o razones
humanitarias) en caso de no ser asi necesario, entran el el régimen general de
las renovaciones

En renovaciones, dotar de contenido los informes de las CCAA, y los mismos
quedaran, en su caso como complementarios, cuando tiene como elemento
principal, el trabajo, siendo valorados cuando no exista el contrato de trabajo en
las renovaciones, 0 cuando no existe el minimo de trabajo en la primer
concesion
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En las renovaciones, y dependiendo a la que se accede, establecer, en lo que
respecta a la existencia de anotaciones desfavorables (antecedentes penales)
una debida ponderacion teniendo todas y cada una de las circunstancias del
extranjero, sus obligaciones y su familia y trabajo, pudiendo establecer algun
tipo de tabla respecto a la gravedad o no de los delitos cometidos

Establecer un régimen especial para aquellos extranjeros que, habiendo
cumplido condena y haber gozado de autorizaciones de trabajo (antes o
durante su tercer grado) y estando objetivamente reinsertados, y poseyendo
arraigo suficiente familiar o laboral, cumplen determinadas condiciones para
recuperar u obtener su residencia

Establecer un sistema de alta de oficio, en caso de desaparicion ( o negativa al
alta) del empleador o, que, habiendo ofertado un trabajo a un extranjero, el
mismo ingresa al pais, y no media desistimiento del empleador de la oferta
realizada. Dicha alta habilitara al extranjero para luego, solicitar modificacion de
actividad o de empleador

Igual modo para el empleador empresa cerrada, liquidada, o empleador —fisico-
fallecido antes del alta, para facilitar el ingreso al mercado de trabajo a aquel
extranjero que ya ingreso al pais merced a una autorizacion de trabajo y visado
y que no puede acceder al mercado laboral

No hacer depender las autorizaciones de residencia excepcionales a las altas
laborales

En caso de preferencias, sefialar especificamente nacionalidades, que por
Convenios (0 otras razones) se tendra en cuenta en las preferencias o por
reciprocidad

En cuenta propia estableer diferentes sectores

a) Inversores

b) Empresarios
c) Profesionales
d) Autempleados
)

e) Autdnomos
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Y separar segun esos rangos, diferentes requisitos, y dejar control a las CCAA de
esos requisitos y en funcién de la realidad de cada territorio

Cuenta ajena
» Establecer criterios reales, agiles y cercanos a la realidad los procedimientos

de busqueda de empleo y de las gestiones ante los ERVICIOS Publicos de
Empleo

* Adecuar el CON a las ocupaciones de dificil cobertura y no siempre por
actividad
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CONSIDERACIONES PARA LA REDACCION DEL NUEVO REGLAMENTO DE
EXTRANJERIA EN RELACION A LOS PROCEDIMIENTOS SANCIONADORES:

I2. RESPECTO AL PROCEDIMIENTO PREFERENTE

1°.- La multa, sancion principal

Dado que el procedimiento preferente va a estar ligado a un resultado final de
expulsion, tanto es asi que en muchos textos se le llamara directamente y con
acierto procedimiento preferente de expulsion, el nuevo texto legal parece querer
relegar -- otra cosa distinta sera que lo consiga por los motivos que veremos -- este
procedimiento al marco de lo excepcional. Ello seria coherente con lo que
establece el articulo 57. 1, cuando dice “podra aplicarse, en atencion al principio de
proporcionalidad, en lugar de la sancion de multa, la expulsion del territorio
espariol...”. Lo que tanto en su redaccion anterior, que no hacia referencia al
principio de proporcionalidad expresamente, como el actual, ha sido comentado y
considerado por el TS, en su consolidada jurisprudencia sobre expulsiones, al
sefialar que la sancion principal del sistema es la multa, y la subsidiaria, es
decir reservada para casos especialmente agravados, la expulsion.

2°.- La doble alegacion

a) La LO 8/2000. Al amparo de la ley 8/00 sin embargo si se introdujo, en su
reglamento correspondiente, una reforma de cierto calado en este procedimiento
que introducia una garantia que no aparece en el procedimiento administrativo
general sancionador, y era la obligatoriedad de proceder a tramite de audiencia,
por el mero hecho de que se hubieran presentado alegaciones contra la incoacion
del procedimiento’.

T EL RD 864/2001, en su articulo 110.4 establecia: “Si el interesado formulase alegaciones
y realizara proposicion de prueba dentro del plazo establecido, por el édrgano instructor se
valorara la pertinencia o no de la misma. El Instructor, cuando la prueba propuesta fuere
innecesaria o improcedente podra rechazar de forma motivada la practica de la misma en la
propuesta de resoluciéon que se notificard al interesado dandole tramite de audiencia en el
que se le concederd un plazo de cuarenta y ocho horas para formular alegaciones y
presentar los documentos que estime pertinentes. Transcurrido dicho plazo, se procederd a
elevar el expediente administrativo, junto con la propuesta de resoluciéon a la autoridad
competente para resolver.”
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Esta peculiaridad dista mucho de ser un mero detalle formal. Los que hemos
sufrido la responsabilidad de articular una defensa contra una sancion tan grave
como es la expulsion en un plazo tan exiguo como el de 48 horas que establece
este procedimiento no so6lo agradeciamos enormemente el saber que ibamos a
tener una segunda oportunidad para ampliar esas primeras alegaciones, sino
sobre todo para afiadir documentacion imposible de tramitar en tan corto plazo,
documentacion que a la postre seria trascendental al resultado del expediente
(hablamos de documentos tales como certificados de registro civil que demuestren
vinculos familiares, documentacion econdmica que demuestren medios de vida, o
la mera recopilacion de documentos ya existentes, que se hace imposible en tan
exiguo plazo), sino que esa “segunda oportunidad” de alegaciones venia a paliar
de alguna manera lo atropellado de este expediente.

b) La LO 14/2003. Pues bien, esta unica garantia adicional del procedimiento, vino
a ser eliminada con la reforma de la LO 14/2003, quien bajo capa de asimilar el
procedimiento al procedimiento administrativo sancionador general, dejo al albur
del instructor la decision de proceder a ese segundo tramite de audiencia y
alegaciones que tan util resultaba, bajo la férmula manida de “o si no se
admitiesen, por improcedentes o innecesarias”. Texto que como vemos no ha sido
modificado en la presente reforma.

Frente a esta redaccién dada por la ley del 2003 se opuso por parte del grupo
socialista una formula por parte de las enmiendas de la oposicion en el tramite
parlamentario que pretendian salvar la esencia de este procedimiento, si bien
adecuandolo a plazos mucho mas razonables. La propuesta era la de que los
plazos para presentar alegaciones no fueran de 48 horas (que como veremos se
convierten en ordinarias al estar formuladas en horas) sino de cinco dias habiles.
El razonamiento que sustentaba al plazo es que éste viene a ser la mitad de la
mitad del procedimiento ordinario que establece las alegaciones en 15 dias.

El texto final hizo caso omiso a esta propuesta, e incluso introdujo el
endurecimiento antes comentado de que no hubiera practicamente nunca tramite
de audiencia. Pero de nuevo nos encontramos con que los distintos avatares
politicos tienen una gran influencia en la normativa de extranjeria, y asi, no fue un
gobierno popular, cuya mayoria absoluta habia redactado la ley del 2003, sino que
fue un gobierno socialista salido de las urnas del afio 2004 el que tuvo que
redactar el reglamento que adecuara la realidad a esta nueva ley.

c) El Rgto. 2393/2004. Con saludable buena intencion el redactor reglamentario
intentd moderar en lo posible, dentro de los estrechos margenes que habia
configurado la redaccion del afio 2003, y reintrodujo por via reglamentaria en el
articulo 131.4 del RD 2393/04 la obligacion para el instructor de proceder a un
tramite de audiencia, y por tanto a una segunda oportunidad de presentacion de
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alegaciones, documentacién y prueba, para el caso en que, no sélo se presentaran
alegaciones frente a la incoacion del expediente -- que podian ser consideradas
improcedentes por el instructor -- sino que ademas en esas alegaciones se
propusiera la practica de alguna prueba. La eventual desestimacion de esa prueba
0 su practica recuperaba la obligatoriedad para el instructor de proceder al tramite
de audiencia’.

Lamentablemente, esta regulacion -- quizas por la escasa fuerza de un
reglamento, quiza por falta de explicacidn suficiente, quiza por inercia
administrativa, quiza por abuso, quiza por mala fe -- tuvo muy poco éxito en la
practica, y sélo algunos instructores especialmente ilustrados la pusieron en
practica, siendo ademas muy mal acotado este incumplimiento flagrante del
reglamento por la jurisprudencia, bajo la conocida consideracion de que los
incumplimientos formales no anulan el expediente salvo que produzcan
indefension.

d) La LO 2/2009. Quizés por ésta inercia o por malentendidas necesidades
operativas, el proyecto de ley no incorpord ni aquella propuesta de moderar el
expediente alargando los plazos a cinco dias que el propio Partido Socialista habia
defendido en el parlamento pocos afios antes, ni esta regulacion moderadora, que
dada la experiencia deberia haber sido incorporada a la ley. El actual texto parece
anunciar que el reglamento mantendra la diferenciacion entre alegaciones simples
y alegaciones con peticion de prueba, quizas para mantener las diferentes
consecuencias, pero deja abierta claramente la posibilidad de que la prueba sea
desestimada por el instructor por considerarla improcedente 0 innecesaria,
pasando automaticamente a considerar la incoacion como propuesta, y eliminando
por tanto en la practica el segundo tramite de alegaciones.

Por consiguiente, entendemos oportuno que el reglamento aclare esta
cuestion manteniendo expresamente el tramite de segundas alegaciones

22 Texto actual del 131.4 del RD 2393/04, que mantiene la obligatoriedad de tramite de
audiencia si se propone prueba, pese a la modificacidon del la LO 14/2003: “Si el interesado
0 su representante formulasen alegaciones y realizaran proposicion de prueba dentro del
plazo establecido, el érgano instructor valorara la pertinencia o no de aquélla.

Si no se admitiesen las pruebas propuestas, por improcedentes o innecesarias, se le
notificara al interesado de forma motivada y se le dard tramite de audiencia, conforme a lo
previsto en el parrafo siguiente. En este supuesto, el acuerdo de iniciacién del expediente,
sin cambiar la calificacion de los hechos, serd considerado como propuesta de resolucién
con remisién a la autoridad competente para resolver.”

17




.- PROBLEMAS INTERPRETATIVOS O DE MOTIVACION ADJETIVA Y
MATERIAL DEL PROCEDIMIENTO PREFERENTE, QUE SE MANTIENEN CON
LA ACTUAL REDACCION, O QUE INCLUSO SE ACENTUAN, A SALVO DEL
FUTURO DESARROLLO REGLAMENTARIO.

1°.- La eleccion de procedimiento.

Ya la anterior redaccion de la ley planteaba serios problemas interpretativos a la
hora de afrontar el momento de decisidn -- enormemente trascendental no sélo en
lo adjetivo sino en la decision final de una u otra sancion -- de adoptar un
procedimiento u otro ante un caso de supuesta infraccion de la norma.

El problema fundamental que se plantea en esta decision es que la misma
depende de una consideracion de probabilidad o de posibilidad sobre el resultado
final del expediente, consideracidon que por l6gica deberia estar fuera del &mbito de
decision del instructor, puesto que depende del 6rgano que resuelva. Dicho de otra
manera, se esta diciendo no so6lo que una decision adjetiva o procedimental
depende de consideraciones de indole material, sino que ademas éstas deben
preconfigurar o predecir un resultado final. Por utilizar una expresion castiza, eso
supone “poner el carro delante de los bueyes”.

Se supone que el instructor tiene que instruir, es decir, recopilar elementos de
prueba que permitan al drgano superior resolver en consecuencia sobre qué
decision tomar, y no dar por hecha esa decision ya a la hora de decidir uno u otro
procedimiento.

Se podra aducir en contra que, por analogia del procedimiento penal, el juez
instructor toma decisiones sobre qué tipo de proceso debe seguirse, segun la
gravedad del delito que se instruya, pero debe verse que la decision que adopta el
juez instructor en estos casos tiene siempre una trascendencia de mayor garantia,
nunca de minoracion de éstas. La decision de un juez instructor por un
procedimiento abreviado en lugar de por un sumario puede tener consecuencias
en una menor pena, y la decision alternativa de un procedimiento sumario en lugar
de un abreviado, aumenta las garantias formales.

Sin embargo en este caso, la decision del instructor de emprender el procedimiento
preferente por la prevision de una sancién mayor lleva como consecuencia una
reduccidn radical de las garantias formales, y como elemento constitutivo, la
posibilidad de que el resultado final sea la sancién maxima del sistema.

2°.- La prevision reglamentaria (RD 2393/2004)
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ElI RD 2393/04 intentaba resolver estas contradicciones por la via de imponer como
obligatoria la tramitacién del procedimiento preferente en los casos en que se
formulard la acusacion por determinadas infracciones, y nos referimos por
supuesto principalmente a la infraccion de estancia irregular prevista en el articulo
53.1. a).

Asi, el Articulo 130. Supuestos en que procede el procedimiento preferente.
Establecia que:

‘La tramitacion de los expedientes de expulsion se realizara por el
procedimiento preferente cuando la infraccion imputada sea alguna de las
previstas en los parrafos a) y b) del art. 54.1, asi como en los parrafos a), d)
y f) del art. 53 de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero.”

Con ello la autoridad gubernativa interpret6é que no cabia elegir otra cosa que
la expulsién en los casos de estancia irregular.

Sin embargo, la Sentencia de 9 de enero de 2007 de la Seccion Tercera del
Tribunal Supremo, en respuesta a la impugnacion de este precepto como
contradictorio con las posibilidades de sancionar con multa la mera estancia
irregular, establecid que no podia interpretarse de esa manera el precepto
reglamentario, y que el seguimiento del procedimiento preferente no obligaba de
ninguna manera a que se resolviera con expulsion”.

El problema se venia asi a resolver de una manera muy insatisfactoria: ante una
estancia irregular habia que instruirla mediante un procedimiento preferente que
estd pensado para expulsiones (la posible privacion de libertad, la adopcidn de
otras medidas cautelares, la ejecutividad inmediata...), pero sin que ello quisiera
decir que el resultado final va a ser una expulsion. Veremos si la solucion que
intenta dar la nueva redaccidn legal puede ser correcta desde este punto de vista 'y
como.

3°- El nuevo texto legal tras la reforma operada por la LO 2/2009.
Problematica de los supuestos de aplicacion del procedimiento preferente.
Analisis de los supuestos.

? Sentencia 9 de enero de 2007 de la Seccidén Tercera del Tribunal Supremo, fundamento
Vigésimo: “..que la tramitacién del procedimiento por los motivos tasados que establece la
Ley se lleve a cabo por el procedimiento preferente no supone que necesariamente ese
procedimiento vaya a concluir con la inexorable expulsién de la persona sujeto a él, y ello
porque en ese procedimiento se respetan los tramites esenciales y las garantias
constitucionales, de modo que el extranjero a él sujeto posee todos los medios de defensa a
su alcance y el resultado del procedimiento serd el que en Derecho proceda.”
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La pretendida solucion al problema que va a dar el nuevo texto legal deja las cosas
mas claras, sobre todo para el instructor del expediente, en determinados
supuestos y sentido, e introduce nuevas decisiones que, salvo que tengan
apoyatura, como veremos, en otras que corresponderan a un Juez, van a ser no
poco problematicas.

En primer lugar, se aclara, en consonancia con la citada jurisprudencia, que la
decision sobre uno u otro procedimiento no se basa en que "de las investigaciones
se deduzca la oportunidad de decidir la expulsion”, sino en que “pueda
proponerse” ésta. Es decir, queda claro que incoar el procedimiento por la via
preferente no obliga de ninguna manera, ni a nadie, a resolver el mismo con la
expulsion, es decir, no predetermina el fallo final, ni se basa en una deduccion
previa del resultado final, sino que simplemente se aplica un parametro objetivo de
que a determinada acusacion corresponde un determinado procedimiento®.

Debemos hacer alusion antes de entrar a analizar qué supuestos concretos
permiten la aplicacion del procedimiento preferente, lo dicho por el TC en su
Sentencia 236/2007 de 7 de noviembre, en la cual, sin que se hubiera planteado el
tema por el Parlamento de Navarra, el cual recurrid de inconstitucionalidad el
propio procedimiento preferente en su configuracion fundamental, entré a analizar,
si bien someramente, la posible impugnacion de este procedimiento en relacion a
los supuestos a los cuales se aplica:

“El examen de este motivo inconstitucionalidad debe cefiirse a
la pretendida vulneracion del art. 24 CE basada en la indefension que
causaria la brevedad del plazo para alegaciones establecido en el
precepto impugnado. Este requla un procedimiento preferente de
expulsion de los extranjeros en determinados supuestos previstos en el
art. 63.1 de la Ley, ninguno de los cuales es cuestionado por la parte
recurrente, como precisa el Abogado del Estado. En todo caso, el
examen de los mismos justifica la celeridad del proceso por tratarse
de causas de facil apreciacion o bien de especial gravedad: participar
en actividades contrarias a la sequridad exterior del Estado [art. 54.1 a)],
actividades de promocion de inmigracion clandestina [art. 54.1 b)],
encontrarse irreqularmente en territorio espariol por no haber obtenido o
tener caducadas las pertinentes autorizaciones, sin haber solicitado la
renovacion [art. 53 a)], incumplir las medidas impuestas por razones de
sequridad publica [art. 53 d)], o participar en actividades contrarias al

* Sigue siendo criticable que a mayor gravedad de la infraccién y de la sancién posible se
corresponda un procedimiento con menos garantias, pero tiene su fundamento en la
Sentencia del TCO que justifica el procedimiento preferente en una especial gravedad de las
conductas, como veremos a continuacion.
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orden publico de caracter grave [art. 53 f)]. Todas ellas constituyen
conductas tipificadas como infracciones graves (art. 53) o muy graves (art.
54), para las que la Ley prevé determinadas sanciones (art. 55), 0 en su
lugar la expulsion del territorio espafiol previa tramitacion del
correspondiente expediente administrativo (art. 57). En los mencionados
supuestos, la tramitacion de los expedientes de expulsion tendra caracter
‘oreferente” y la medida se puede decidir dando traslado de la propuesta
motivada por escrito al interesado para que alegue lo que estime oportuno
en el plazo de cuarenta y ocho horas.

Pues bien, la regqulacion de este procedimiento no puede
reputarse contraria al art. 24 CE. Ciertamente se trata de un
procedimiento administrativo sancionador, ya que en estos casos la
expulsion es “consecuencia de una conducta tipificada como infraccion
administrativa” (STC 116/1993, de 29 de marzo, FJ 3), y por consiguiente
le son aplicables los principios esenciales reflejados en el art. 24 CE “en
la medida necesaria para preservar los valores esenciales que se
encuentren en la base del precepto y la sequridad juridica que garantiza
el art. 9 CE” (desde la STC 18/1981, de 8 de junio, FJ 2), entre ellos el
que proscribe cualquier indefension [SSTC 7/1998, de 13 de enero, FJ 6;
14/1999, de 22 de febrero, FJ 3 a)].

Ahora bien, la pretendida indefension que generaria el
precepto no es tal, pues hemos dicho reiteradamente que la brevedad de
los plazos no implica per se la vulneracion del derecho a la tutela judicial
efectiva si con ello se tiende a hacer efectivo el principio de celeridad en
el proceso, ya que es constitucionalmente inobjetable que el
legislador prevea tal reduccion en los plazos cuando dicha decision
responde a una finalidad razonable y necesaria, acorde con los
principios que han de regir el procedimiento correspondiente (SSTC
14/1992, de 10 de febrero, FJ 8; 335/1994, de 19 de diciembre, FJ 3;
130/1998, de 16 de junio, FJ 5; 856/2003, de 8 de mayo, FJ 11). Tal es el
caso de los supuestos previstos en el art. 63.1 de la Ley Organica 4/2000,
como ha quedado argumentado, con la consecuencia de que el plazo
establecido en el art. 63.2 no pueda reputarse contrario al art. 24 CE.”

Como nos hemos permitido subrayar, la reduccion de plazos debe ir en relacién a
una finalidad razonable y necesaria en relacion a su vez con su “facil apreciacion o
(...) especial gravedad”. Si bien el alto tribunal, de forma técnicamente discutible,
incluye dentro de este ambito de “especial gravedad” tanto infracciones tipificadas
como simplemente “graves”, como aquellas tipificadas como “muy graves”,

Es indudable que esta sentencia se ha tenido muy en cuenta a la hora de redactar

el nuevo art. 63, aunque a la vista del resultado final creemos que més en aras a
evitar una posible impugnacion o tacha de inconstitucionalidad que con el espiritu
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de buscar una mejora técnica y una mayor claridad real. No obstante, no podemos
evitar que nuestro comentario en relacién a los supuestos en los que debera o
podra aplicarse el procedimiento preferente tengan en cuenta esos parametros de
"facil apreciacion o especial gravedad.”

Respecto a la aplicacion o no del procedimiento preferente deberemos diferenciar
entre dos tipos de supuestos:

a) aquellos en los que la aplicacion de este procedimiento va a ser obligatoria, y

b) aquellos supuestos en los que la aplicacion de este procedimiento dependera de
otros factores paralelos (en la medida en que pueden ser constitutivos, pero no
necesariamente, del fondo material del expediente).

4°- Supuestos en los que la aplicacion de este procedimiento sera
obligatoria, independientemente del resultado.

En el primer caso se encuentran supuestos de muy diferente naturaleza, y que
tienen su regulacion en articulos distintos, si bien dejamos su comentario en
cuanto a la configuracion material de los mismos al capitulo correspondiente:

a) Del articulo 53.1, que prevé las infracciones graves, se reserva para los
apartados d y f). y del articulo 54.1, los apartados a) y b), afiadiendo el
supuesto del articulo 57.2

Desde un punto de vista de cual debe ser la regulacion reglamentaria, la
configuracion legal no deja mucho margen de interpretacion, con lo que el
reglamento tendra poco margen de maniobra, no presentando mayor problema.

b) Supuesto de aplicacion no obligatoria del procedimiento preferente, en
casos de estancia irregular, e independiente del resultado. Relaciéon con los
motivos de internamiento previstas en articulo 61 y 62.

Contiene el segundo parrafo del punto primero del articulo 63, una expresion
radicalmente distinta (“sera aplicable”) y con un espiritu por tanto de subsidiariedad
o0 de excepcionalidad con respecto a lo que establecera el articulo 63 bis como
norma general, que sera la instruccion de los expedientes sancionadores por la
estancia irregular prevista en el articulo 53.1.a). Se prevé no obstante la posibilidad
de continuar aplicando, pues esa ha sido hasta el momento la tonica y practica
general, el procedimiento preferente a estos supuestos, que no olvidemos
constituyen la inmensa mayoria de los expedientes sancionadores que se
instruyen y resuelven en nuestro pais, al menos hasta el momento.
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El problema de "la decision” de qué procedimiento aplicar sigue presente, sélo que
si antes el mismo se solventaba por la via de que siempre se aplicaba el
procedimiento preferente, aunque fuera posible aplicar el ordinario, quiza con la
actual redaccién la balanza, cuanto menos, ser equilibre un tanto, y comencemos a
ver, con mayor asiduidad, el procedimiento ordinario frente al comentado y mal
llamado "preferente”.

c) La posibilidad de aplicacion se cifra sobre la base de la existencia de unos
supuestos previos. El periodo de informacion previa.

La primera observacion que resulta oportuna para un conocedor de la practica
habitual de las comisarias de policia, es que, tanto en un sentido como en otro,
ello va a obligar a cambiar ciertos habitos, puesto que antes de decidir qué
procedimiento se ha de iniciar sera necesario practicar, cuanto menos, “un
periodo de informacion previa con el fin de conocer las circunstancias del
caso concreto y la conveniencia o no de iniciar el procedimiento.”, conforme
establece el articulo 69.2 de la LRJAAPPPAC.

Este periodo de informacidn no tiene porqué ser prolongado (piénsese que en
muchos casos se habra adoptado la detencion del extranjero a efectos de
identificacion -LSC-), pero es importante que sea especifico, y que las
actuaciones o informaciones que en él se recojan sean debidamente
diferenciadas, puesto que deberan recoger no ya "la conveniencia o no de iniciar
el procedimiento”, sino la decision de qué procedimiento adoptar cuando en ese
mismo periodo de informacion se determine que el procedimiento se va a iniciar
por una estancia irregular.

En estos momentos, la practica en las comisarias es que este “periodo de
informacion” se limitaba a pedirle al extranjero su documentacidn, y al comprobar,
una vez detenido, que no se constata su documentacion en ninguna base de
datos, proceden a incoar el procedimiento preferente, haciendo mera alusion a
esas actuaciones previas en el propio acuerdo de incoacion (incluso en el preciso
momento de la asistencia al extranjero en que se presenta el resguardo de
solicitud y se le explica al instructor y secretario la existencia y aplicacion de la
propia Circular 8/07)° . La interpretacion mas extendida estimaba que tal proceder
venia obligado por el articulo 130 del RELOEX, cuya legalidad fue solventaba por
el Tribunal Supremo de la forma antes comentada, y que no cabia decision alguna
sobre el procedimiento a adoptar, por mucho que se dedujera del texto legal que
hubiera casos de estancia irregular en los que cabria adoptar el procedimiento
preferente y en otros casos no.

5 Circular de fecha 24 de abril de 2007 de la Direccién General de la Policia.
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Sin embargo, a partir de este momento va a quedar definitivamente claro que
existe esa decision, y que ademas la misma se debera fundar en la existencia de
determinados supuestos de hecho, los cuales, por tanto, habra que demostrar
con alguna actuacion previa, del tipo que sea. La costumbre de iniciar el
procedimiento directamente, sin mayor consideracion que las
correspondientes a la estancia regular o irregular del expedientado, debe
desaparecer.

Supuestos de hecho previos:

Pues bien, tres van a ser los supuestos de hecho sobre los cuales podra
fundamentarse la decision de desplegar el procedimiento preferente en un caso de
mera estancia irregular:

a) riesgo de incomparecencia.

b) el extranjero evitara o dificultase la expulsion, sin perjuicio de las actuaciones en
gjercicio de sus derechos.

c) el extranjero representase un riesgo para el orden publico, la sequridad publica
0 la sequridad nacional.

Previamente haremos alusién al origen de estos tres conceptos, que se situa en
los articulos de la Directiva 2008/115/CEE, de 16 de diciembre de 2008, del
Parlamento Europeo y el Consejo, en lo sucesivo “Directiva de Retorno”,
relativa a las normas y procedimientos en los Estados miembros para el
retorno de los nacionales de terceros paises en situacion de estancia ilegal
(DOUE de 24 de diciembre de 2008), también conocida como Directiva de la
Verglenza.

El articulo 7. 4 de esta Directiva establece, en el marco de un articulo dedicado a
establecer la obligatoriedad, como norma general, de que las resoluciones de
expulsion no sean inmediatamente ejecutivas, sino de establecer un periodo de
salida no forzosa o voluntaria, que “Si existiera riesgo de fuga, o si se desestimara
una Solicitud de permanencia legal por ser manifiestamente infundada o
fraudulenta o si la persona de que se trate representara un riesgo para el orden
publico, la seguridad publica o la sequridad nacional, los Estados miembros podran
abstenerse de conceder un plazo para la salida voluntaria, o podran conceder un
periodo inferior a siete dias.” De este articulo proceden el apartado a) riesgo de
incomparecencia y el c¢) riesgo para el orden publico, la seguridad publica o la
seguridad nacional.
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El apartado b), que “el extranjero evitara o dificultase la expulsion, sin perjuicio de
las actuaciones en gjercicio de sus derechos”, procede asimismo de la directiva,
pero esta vez del articulo 15. 1.a), que resultara muy clarificador, pues no se
refiere a decisiones procedimentales o de fondo del propio expediente, sino a la
posibilidad de dictar un internamiento como medida cautelar para la efectividad de
dicho expediente.

Ello nos lleva a la siguiente conclusion: con arreglo a la Directiva, podra adoptarse
el procedimiento preferente, que conlleva la ejecutividad inmediata de la
resolucion, si existe riesgo de fuga -- que la ley va a llamar de incomparecencia,
pero que debera ser definida de acuerdo a la definicion que la directiva dada del
riesgo de fuga en su articulo 3.9°%-- o si existe un riesgo para el orden publico la
seguridad publica o la seguridad nacional, pero no se prevé tal ejecutividad
inmediata para los casos previstos en el apartado b) de evitar o dificultar la
expulsion por parte del extranjero, que si que sera uno de los supuestos para
poder adoptar el internamiento.

A la vista del contenido de la denominada Circular 1/2010 de la CGPyF parece
necesario que el reglamento construya de la forma mas explicita posible el
concepto de “riesgo de incomparecencia-riesgo de fuga-".

El paralelismo con los motivos de internamiento

Otro paralelismo resulta enormemente llamativo, y entendemos que nos va a dar la
clave interpretativa para solucionar este embrollo: es lo que se establece en el
nuevo articulo 62 de la misma reforma, del que nos limitamos ahora a sefialar lo
siguiente:

a) el parrafo 1 prevé como supuestos susceptibles de internamiento los
mismos supuestos que el articulo 63 prevé como susceptibles de
aplicarse el procedimiento preferente.

b) En el parrafo segundo, las circunstancias concurrentes que el juez
habra de valorar especialmente para adoptar el internamiento
coinciden, si bien no literalmente, con los tres supuestos que
justificarian el procedimiento preferente en un caso de estancia

¢ Articulo 3-definiciones -3.g -riesgo de fuga- la existencia de motivos en un caso concreto
qgue se basen en criterios objetivos definidos en el Derecho y que hagan suponer que un
nacional de un tercer pais sujeto a procedimientos de retorno pueda fugarse;(...). El cambio
de terminologia que fue propuesto por esta Subcomision de Extranjeria para no utilizar
conceptos penales en una materia que en Espafia es meramente administrativa no puede
conducir a una ampliacién de los contornos de la definicion. A la vista de la Circular 1/2010
de la CGPyF parece necesario que el reglamento construya de la forma mas explicita posible
el concepto de “riesgo de incomparecencia-riesgo de fuga-".
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regular, y esta vez figuran expresamente los tres supuestos, pues en este
caso la inclusién de la evitacion o dificultamiento por parte del extranjero de
los tramites si que tiene la cobertura expresa del articulo 15.1.a) de la
directiva.

Entendemos que se dan los elementos suficientes, desde el punto de vista
estrictamente legal, como para llegar a una conclusion cierta y definitiva,
elementos a los que habra que afadir otros de caracter dogmatico que mas
adelante expondremos:

la aplicacion del procedimiento preferente en casos de estancia irregular
debe estar ligada y supeditada unicamente a que se acuerde por parte del
juez de instruccion el internamiento del extranjero, para, en caso de que no
se dicte tal internamiento y por tanto el procedimiento contintie en libertad,
éste sea por via ordinaria.

Esta conclusion no es algo que aparezca con la debida claridad en el articulo 63,
por lo que entendemos que debera ser el reglamento que se anuncia el que
sitie el acuerdo de peticion de internamiento en el marco de las actuaciones
previas, sélo una vez acordado el internamiento por el juez, y sélo para el
caso de que asi se acuerde, proceder a incoar el procedimiento como
preferente. También cabra otra solucion: la incoacion del expediente en paralelo
con la incoacion del acuerdo de peticidn de internamiento, pero estableciendo que
el procedimiento se regira por los cauces del procedimiento preferente si y solo si
se acuerda el internamiento, y por los cauces del ordinario si éste se denegare.

Ello tendria indudables ventajas para todas las partes implicadas, especialmente
para la autoridad policial, que es asi eximida de adoptar decisiones precipitadas
sobre la base de elementos poco consistentes y traslada al juez, en una vista con
intervencion de letrado y fiscal y con practica de prueba, la decision del
internamiento y la consecuente del procedimiento a seguir.

Esta vinculacion entre internamiento y procedimiento preferente tiene
ademas una justificacion dogmatica, frente a la actual concepcion del
procedimiento, que no debemos olvidar: en la medida en que el procedimiento
preferente supone una radical minoracion de garantias del procedimiento, por la
via no sélo de la reduccidn de plazos, sino del periodo de prueba, y sobre todo por
la ejecutividad inmediata, y dado que, como hemos dicho antes, nunca cabe
considerar ese tiempo de los procedimientos como algo disponible en aras de la
comodidad o conveniencia de la autoridad administrativa, sélo cabe justificar tal
reduccion en los propios intereses y derechos del administrado. En aquellos casos
en que el expediente se va a tramitar concurriendo una limitacion del derecho
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fundamental a la libertad de movimientos como es el internamiento, puede
afirmarse que es por interés y conveniencia del extranjero el que el expediente se
desarrolle con la méxima celeridad, a fin de aminorar en lo posible esa privacion de
libertad. Si no concurre esa privacion de libertad, el resto de medidas cautelares
que quepan adoptarse en aplicacidn del articulo 61 no justifican la aplicacion del
procedimiento preferente, por lo que este es improcedente, al menos en los casos
de estancia irregular, dado lo taxativo de la redaccidn legal en el resto de casos.

La procedencia del procedimiento preferente

Esto nos lleva a hacer un breve balance de supuestos y a aclarar qué situacion
procede:

- En los supuestos que se incoe expediente por el articulo 53.1.f) y d), 54, a)
y b) y 57.2, serda decisidbn de la autoridad gubernativa si solicita o no el
internamiento, con los mismos fundamentos que sirvan para el fondo del
expediente, puesto que son identificables en cierta medida con los que pueden,
pero no cabe decisidn en cuanto a que el procedimiento debera ser el preferente.
Si el internamiento no se concede por parte del juez, ello no afectara a la
continuidad de dicho procedimiento.

- En los supuestos en que se incoe expediente por el articulo 53.1.a), sera
decision de la autoridad gubernativa si se solicita 0 no el internamiento, y a la hora
de dirigirse al juez para pedirlo ya no bastara con decir, como hasta ahora, que se
ha incoado un expediente por estancia irregular, sino habra que justificar
fundamentos de hecho distintos de los que sirvan para el fondo del expediente,
puesto que la estancia irregular no es identificable automaticamente con ninguno
de los tres supuestos de hecho que pueden servir como fundamento para seguir el
procedimiento preferente y para acordar el internamiento.

Si se acuerda, como asi ocurre en la mayoria de los casos de los
casos, no solicitar el internamiento para la tramitacion, debera acordarse
en coherencia continuar el procedimiento por la via ordinaria.

Si se acuerda solicitar el internamiento para la tramitacion del
expediente, debera acordarse la continuacion del expediente por la via
preferente sélo si se acuerda esa privacion de libertad, y en caso contrario
continuarlo por la via ordinaria.

Si se acuerda solicitar el internamiento para ejecucion de la

expulsion, sera solo cuando se hayan superado los periodos de salida
voluntaria, que sera cuando haya habido un procedimiento ordinario.
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Riesgo para la seguridad ciudadana.

Un ultimo comentario merece la posibilidad de que se desarrolle un procedimiento
preferente de expulsion, sobre la acusacion de estancia irregular prevista en el
articulo 53.1.a), pero que la decision de adoptar el procedimiento preferente se
fije por la concurrencia del tercer supuesto, es decir, el riesgo para el orden
publicd, la seguridad publica o la seguridad nacional. Son éstos conceptos
juridicos indeterminados de los que tanto gusta usar y abusar a la normativa sobre
extranjeros, pero que han sido acotados por los tribunales otorgandoles su
contenido concreto y material en consonancia y coherencia con el resto del
ordenamiento juridico.

Ello nos lleva nuevamente a las ya citadas infracciones previstas en los articulo
23, 24 y 25 de la LO 1/92 de seguridad ciudadana, o a lo que es lo mismo, al
articulo 53.1.f) y 54.1.a) de la misma LOEX. Por tanto, nos situamos en la siguiente
contradiccion: ¢es posible que un extranjero en situacion irregular suponga un
riesgo para el orden publico, la seguridad publica o la seguridad nacional, que
justifique la necesidad de un procedimiento preferente, pero que sin embargo no
incurra en ninguno de los supuestos de infraccion de la ley de seguridad
ciudadana, que suponga que se pueda desplegar el expediente, igualmente
preferente, por la via de la acusacidn de infraccion de los dos articulos citados?.
¢,En qué se esta pensando?. ;Y si no es posible, a qué entonces prever la
posibilidad?.

Quiza la Unica explicacion posible, la Unica diferencia apreciable entre uno y otro
supuesto, sea que, si bien las infracciones de la ley de seguridad ciudadana hacen
alusion a conductas concretas y personales, de las que es predicable sin ninguna
duda el principio de responsabilidad personal, lo que pretende reservar el
legislador es un instrumento inconfesable para poder expulsar con un
procedimiento  rapido, conciso, Yy expeditvo, a personas que -
independientemente de su actitud y conducta personal -- resulten simplemente
"molestas”, de forma que ademas tengan muy limitada, por no decir practicamente
eliminada, su posibilidad de defensa. Ello seria que a todas luces un fraude
constitucional al que se pretende dar cobertura legal y en el que el Reglamento
debe evitar caer.

El derecho a la asistencia letrada y de intérprete
En relacion con el derecho a la asistencia letrada y de intérprete, con respecto a
lo establecido a todos los procedimientos “que puedan llevar a la denegacion de su

entrada, a su devolucion o a su expulsion del territorio espafiol” por parte del
articulo 22.2 de la misma ley hace innecesaria la introduccidn por la ley de la
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aclaracion y solo sirve para sentar confusion en quien entiende asi que no procede
tal derecho en el procedimiento ordinario. Por el contrario, si ya este articulo
reconoce la asistencia letrada como derecho en todos los procedimientos,
l6gicamente y con mayor necesidad, en el preferente, pero asimismo también en el
ordinario.

Sdélo una cosa puede afiadirse respecto a este articulo, y es que su reiteracion se
ha interpretado en ocasiones como especificidad, considerando asi que sélo los
expedientes incoados por el procedimiento preferente suponian el derecho a la
asistencia letrada, derivando los supuestos que igualmente pueden llevar a la
expulsion a un supuestamente mas genérico concepto de asistencia juridica
gratuita, en el que dicha asistencia no se presta de forma efectiva, sino que queda
al albur de una solicitud expresa, posterior a la incoacién por parte del
expedientado, y a que se conceda. Nos reservamos al comentario que mas
adelante haremos del articulo 63 bis dedicado al procedimiento ordinario para
defender como en éste debe aplicarse el derecho a la asistencia letrada de igual
manera que en el preferente, ambos bajo el paraguas del articulo 22.2, cuyo
fundamento es que el expediente pueda llevar a la expulsion del extranjero del
territorio espafiol.

El plazo de 48 horas

El plazo de 48 horas procede de una concepcién del procedimiento de expulsion
disefiado en el marco de la vieja LO 7/85, en el que, como bien ha sefialado el
Tribunal Supremo en tantas sentencias, la concepcion de éste no era la de un
procedimiento sancionador, asentado en un elenco de infracciones, sino la de la
aplicacion de una medida administrativa a una serie de “causas”. En ese marco,
las alegaciones que cabe presentar se limitan unica y exclusivamente a discutir la
existencia o no de la causa, siendo su desarrollo, las necesidades de tramitacion y
aportacion de prueba, e incluso la argumentacion que se despliegue en el
correspondiente escrito, de una previsible simplicidad, y sin otras necesidades.

Sin embargo, la concepcion de un procedimiento para la aplicacion de una sancion
a una infraccidén personal y culpable, que es la que se recoge en la LO 4/00,
incluso a lo largo de sus reformas, es una concepcion mucho mas compleja y
abierta, y en la que un plazo tan exiguo como el sefialado para el procedimiento
preferente resulta absolutamente inadecuado.

La concepcion propia de un sistema de infracciones y sanciones incluye no sélo la
consideracion de la existencia o no del supuesto definido por el tipo infractor, sino
toda una serie de elementos colaterales que en el marco de un procedimiento en el
que se va concluir la imposicion de una sancion proporcionada a una determinada
conducta contemplada en todo su contexto, cobran enorme importancia, y que se
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expresan en la propia ley de extranjeria en el articulo 55. 3y 4, y en todo el titulo
IX de la LRUIAAPPPAC.

Dicho de otra manera, si las alegaciones unicamente cabe limitarlas al hecho
concreto relativo a si se tiene o no se tiene permiso de residencia, puede
entenderse que el plazo se limite a 48 horas, pero en los afios que llevamos de
aplicacion de las distintas leyes de extranjeria se ha visto como resulta
enormemente trascendente para la decision en la que debe concluir el expediente
aspectos como: los medios de vida, las relaciones familiares, el arraigo social, los
intentos anteriores por regularizar la situacion, etc, simesele a ello una casuistica
interminable de situaciones tales como: si la detencion se produce fuera de la
provincia donde vive el detenido, si es fin de semana, la negativa por parte de los
agentes actuantes (instructor y secretario) a facilitar los numeros de teléfonos en la
terminal del detenido, e incluso si se deja detenido para presentarlo a
internamiento por la existencia de un anterior decreto, y ello situdndonos solo en la
estancia irregular.

Por lo tanto, se hace casi imposible poder tener toda la documental o testifical
necesaria para poder realizar una correcta asistencia y defensa, que en resumidas
cuentas, se traduce en el respeto al derecho a una tutela judicial efectiva.

Si, como tantas veces se ha encargado de subrayar el Tribunal Supremo, y si es
cierta la intencidn del legislador de tener en cuenta el principio de proporcionalidad
en la aplicacion de las sanciones, resulta practicamente imposible en tan solo 48
horas poder exponer unas alegaciones que abarquen todo ese elenco de factores,
sobre todo si se pretende que esas alegaciones vayan ademas acompafiadas de la
oportuna prueba documental, y no sélo de propuestas de prueba que a buen
seguro y en un abrumador porcentaje de casos seran rechazadas, con criterios
bien distintos de los de la pertinencia o impertinencia de esa prueba, en el marco
descrito.

Nada obliga en las leyes generales administrativas a que haya un principio de
prueba tasada, o cualquier ofra limitacion a la practica de prueba en los
procedimientos administrativos. Sin embargo, no es menos cierto que la dinamica
administrativa ha llevado a una especie de limitacion de facto Unicamente a la
prueba documental.

El tramite de alegaciones
El articulo 63.5 establece cual sera la dindmica de desarrollo de expediente

preferente  después de la notificacion de la incoacion. Se abren distintas
posibilidades a considerar:
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a) la no presentacion de alegaciones,

b) la presentacion de alegaciones en las cuales no se proponga practica de
prueba alguna, en el bien entendido de que la aportacién de una prueba
documental supone la propuesta de la recepcion de esa prueba,

c) la presentacién de alegaciones en las cuales se proponga la practica de
algun tipo de prueba.

Como vimos en parrafos anteriores, los intentos del actual RELOEX de moderar la
contundencia en que habia quedado la redaccion del articulo 63 tras la anterior
reforma habian diferenciado estos presupuestos, con diferentes consecuencias
procedimentales, que se correspondian de la siguiente manera:

a) la incoacion pasa automaticamente a ser propuesta de resolucion,

b) la incoacion puede pasar a ser automaticamente propuesta de
resolucion, segun decisién del instructor, que debera motivar siquiera
someramente y

c) la incoacion no puede pasar automaticamente a ser propuesta de
resolucion, sino que debe mediar una apertura de tramite de audiencia en el
cual se explique al expedientado si se ha admitido o no la practica de
prueba propuesta, motivacion de por qué no se ha admitido en su caso, y
valoracion de la practicada.

La practica administrativa que se ha desarrollado en las comisarias ha hecho una
absoluta dejacién e incumplimiento de estos parametros, de forma que en un
porcentaje aplastante de casos, la dinamica ha sido Unica y exclusivamente la
siguiente: independientemente de que se presentaran o no alegaciones, siempre
se consideraba la incoacién transformada en propuesta automaticamente, y como
mucho, mediaba una diligencia interna en el expediente administrativo, de la que
no se daba traslado al expedientado y que sélo la conocia, si es que llegaba a
conocerla, en la fase jurisdiccional del recurso contencioso administrativo, y en la
que se utiliza una formula rutinaria del tipo "han sido interpuestas alegaciones, las
cuales se estiman improcedentes porque no desvirttan el hecho de la carencia de
permiso”.

Por esta razén, no podemos entender que el texto del apartado 5 de este articulo
63 se limite a reproducir férmulas pasadas que han demostrado su ineficacia.
Resulta patente que la practica de la prueba en los procedimientos sancionadores
de extranjeria ha sido tradicionalmente despreciada, debido a una concepcion
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excesivamente cerrada y concentrada unicamente en el hecho sancionable, y aun
en una vision enormemente sesgada de este.

Hubiera sido deseable por tanto que la reforma hubiera aprovechado la
oportunidad para reafirmar las garantias inherentes al propio procedimiento
administrativo, y mas aun en el marco de un procedimiento especial como es el
preferente en el que los plazos se acortan tan radicalmente y en el que ademas, la
situacidn del expedientado se vera limitada con tanta frecuencia por muy severas
medidas cautelares, tales como la privacion de libertad, y que comentamos en su
momento.

Queda por tanto, como ultima oportunidad, la de que el futuro Reglamento de
desarrollo de la ley, en el que se recojan las especificidades de esta reforma, salve
el procedimiento preferente como verdadero procedimiento, y no permita que el
mismo sea, como ciertamente lo ha sido hasta ahora, una mera parodia de lo que
debe ser un procedimiento administrativo sancionador seriamente concebido y
desarrollado.

El art. 63.6:

Por otra parte, debe ser otro evidente error de la reforma el situar este apartado en
el procedimiento preferente. El viejo contenido de este apartado que implicaba tan
solo un cambio de procedimiento del preferente al ordinario, lo que explicaba su
desarrollo en el marco del procedimiento preferente.

Sin embargo, ya no tiene sentido el considerarlo dentro de este articulo, y hubiera
sido preferible, si no derogarlo, incluirlo en el marco del articulo siguiente relativo al
procedimiento ordinario o en un articulo aparte que abarcara ambos
procedimientos. De hecho, hace referencia a dos supuestos, las letras a) y b) del
articulo 53.1 de los cuales uno de ellos s6lo en algunos casos se instruira por el
procedimiento preferente, y el otro siempre se debera instruir por el procedimiento
ordinario.

El legislador ha preferido mantenerlo, con dudoso criterio, en un lugar que es
heredero del anterior, pero que ya carece de sentido.

Los razonamientos que daba la jurisprudencia antes mencionada siguen siendo
validos, es decir, no cabe exigir responsabilidad, por el procedimiento que sea, a
quien esta haciendo lo posible por subsanar su situacion irregular, y menos cuando
se le exige esa responsabilidad precisamente durante el proceso de subsanacion.
Se eliminan los cambios de procedimiento, puesto que si ya de entrada el
preferente sera el ordinario, no caben esos cambios. La continuacion del
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procedimiento, tras una suspension a la espera de que la posible regularizacién o
arraigo sea concedido, planteara mas problemas que el inicio de un nuevo
procedimiento.

iSera ese periodo de suspension computable a efectos de caducidad?
Entendemos que si, puesto que en ningun caso sera atribuible a la responsabilidad
del administrado, pues esa suspension durara lo que la Administracidn quiera, y no
menos.

En todo caso, la eventual denegacion a la que se hace alusién, lo que supone, si
se continta el expediente por el cual se acusa de estancia o trabajo irregular a
alguien que ya a pedido que esa estancia y trabajo se regularicen, es la retroaccion
a €se momento de la incoacion del expediente y ello con un nuevo tramite de
audiencia que permita al extranjero defenderse de la nueva situacidn creada por la
denegacion del expediente de regularizacion que ya tenia iniciado.

Deberia ademas depurarse claramente la posibilidad de motivaciones cruzadas, es
decir, y constatada la mala costumbre de las distintas oficinas de extranjeros de
dejarse vincular por informes policiales manifiestamente mal fundados, la
posibilidad de que se denieguen expedientes de arraigo iniciados antes de la
incoacion del expediente sancionador, debido Unicamente a la existencia de ese
expediente sancionador. Algo que la experiencia nos ha demostrado como
tristemente muy probable.

Resulta absurdo ademéas que la redaccion se limite a las solicitudes de
regularizacion articuladas a través del articulo 31.3 de la Ley pues puede haber
otras, como el matrimonio o el establecimiento de pareja de hecho con un
comunitario, que un progenitor del que se depende o el conyuge adquiera una
nacionalidad comunitaria, o cualquiera de los supuestos previstos el RD 240/07, no
solo de supuestos de acceso al estatus de residente comunitario, que pueden
llevar a la regularizacion de un extranjero. Todos esos casos, tan facilmente
previsibles, deberan recogerse por analogia dentro de este precepto, y puede
hacerse por tanto en el Reglamento.

La ejecutividad inmediata consagrada por este apartado relaciona directamente
el procedimiento preferente con el apartado 4 del articulo 7 de la Directiva de
retorno, en el que se prevé como posibilidad excepcional el que las expulsiones se
practiquen rompiendo el principio general administrativo de facilitar el cumplimiento
previo voluntario antes de proceder a la ejecucion forzosa.

En dicho articulo de la directiva son tres los supuestos para los que se reserva esa
ejecutividad inmediata:
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- “Si existiera riesgo de fuga”, con lo que queda sentada la tesis de que el
"riesgo de incomparecencia" que justificaba en el apartado 1.a) la aplicacion del
procedimiento preferente, debe ser considerado sinonimo a éste riesgo de fuga,
con la limitacion que establece la directiva, en su definicion del articulo 7.3 como:
‘la existencia de motivos en un caso concreto que se basen en criterios objetivos
definidos por ley y que hagan suponer que un nacional de un tercer pais sujeto a

procedimientos de retorno pueda fugarse”. ’

“si se desestimara una solicitud de permanencia legal por ser
manifiestamente infundada o fraudulenta”. Este supuesto se recoge en nuestra
legislacidn no como un expediente sancionador de ejecucion inmediata, sino en la
forma de la inadmision prevista por la D.A.4? de la LOEX, tras la cual, a diferencia
de ofras resoluciones que se sigue tras la prosecucion del correspondiente
expediente, no se establece ningun periodo de posible salida voluntaria, llamado
de salida obligatoria, y previsto en estos momentos en el articulo 158 del RELOEX.

- Si la persona de que se trate representara un riesgo para el orden publico,
la seguridad publica o la seguridad nacional. Esta prevision de la directiva viene
acogida por la obligacion de instruir por el procedimiento preferente, con
ejecutividad inmediata, aquellas infracciones que se definen por esos mismos
parametros. Ya hemos comentado nuestra extrafieza de que se pretenda incluir
dentro de este pardmetro a personas a las que, sin embargo, no se les puede
acusar mas que de una estancia irregular.

Asimismo se ha comentado como la directiva no prevé la ejecutividad inmediata
para casos de evitacion del expediente, pero si que prevé el internamiento para
estos casos.

5° Problemas de la conciliacion entre la inmediatez de la ejecucion y el
derecho a la tutela judicial efectiva.

" Durante la redaccién del presente articulo se han conocido unas notas del Ministerio del
Interior - que no adoptan la forma de circular, ni de instrucciones, ni ninguna otra definida --
en la que se insta a las distintas comisarias de policia a considerar como riesgo de
incomparecencia, “se dara en aquellos mismos supuestos que los indicados anteriormente
para que el juez autorice el internamiento, como son por carecer de domicilio o de
documentacién identificativa, carecer de ingresos o medios econdmicos, o de vinculos
familiares.” El dnimo excesivo que inspira este parrafo no se sostiene a la luz de la exigencia
de la Directiva. Los criterios que sefiala ese texto, lejos de ser objetivos, no estédn definidos
en ninguna ley, y sélo hacen suponer que un nacional de un tercer pais pueda fugarse a
aquel que lo supone de todo el mundo por el mero hecho de ser objeto del expediente. Esa
"instruccién" deberia ser prontamente corregida por la Direcciéon General de la Policia y de la
Guardia Civil, bajo pena de imponer una practica claramente contradictoria con el espiritu de
la reforma, y aun el de la tan contestada Directiva de Retorno.
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La inmediatez de la ejecucion de una orden de expulsion ha dado lugar a un sinfin
de abusos, por parte de algunos elementos de las Fuerzas de Seguridad del
Estado, que en un malentendido celo por la eficacia, han utilizado los mecanismos
legales de modo y forma que han dificultado o impedido gravemente el ejercicio de
la tutela judicial efectiva. Las practicas de notificar la orden de expulsion
practicamente en la escalerilla del avion, o en dias y horas judicialmente inhabiles,
para impedir asi la posibilidad de que el extranjero interpusiera un recurso
contencioso administrativo contra la orden de expulsion, con la peticion de una
medida cautelarisima urgente de las previstas en articulo 135 de la LJCA hicieron
al Consejo General del Poder Judicial dictar el conocido acuerdo por el que en
esos casos cabe instar la mencionada cautelarisima del Juzgado de Guardia.®

Con esos antecedentes, sorprende que el apartado 7 de este articulo continue
siendo tan parco y conciso. Hubiera sido mucho mas saludable haber incluido en
este apartado algun elemento moderador que contribuyera a evitar las
mencionadas practicas irregulares y que por otra parte contribuyera al respeto del
conjunto de derechos del extranjero sujeto a un expediente de expulsion a conocer
qué se hace de su persona. Paralelamente a la ejecucion inmediata, debiera
haberse obligado a la autoridad gubernativa a la notificacion inmediata de la
resolucion, no permitiendo a aquella a acogerse al plazo de 10 dias de notificacidn
que establece la LRJAAPPPAC (art. 58.2). Todavia existe la posibilidad de que
reglamentariamente se imponga esa obligacion, o se reconozca el derecho del
interesado o su abogado a ser informado de detalles sobre la ejecucion de la que
va a ser objeto, tales como momento y prevision de fecha y hora, que ni estan
refiidos con esa inmediatez ni en un marco ordinario harian otra cosa que
contribuir a evitar situaciones indeseables de urgencia y actuaciones judiciales tan
excepcionales como las que hoy dia nos vemos obligados a seguir.

llI>. RESPECTO AL PROCEDIMIENTO ORDINARIO DEL ARTICULO 63.BIS:

Lo primero que llama la atencion del articulo 63 bis es su propia existencia, es
decir, el porqué, en el marco de una ley organica, de introducir determinadas
precisiones procedimentales que parecerian mas propias de un reglamento. Sin
embargo resulta oportuno que la ley las desarrolle, por diversas razones:

En primer lugar, la introduccion del procedimiento ordinario conviene que sea con
el mayor rango, dado que debera romper una inercia, una costumbre de mucho

% Acuerdo del Consejo General del Poder Judicial de 28 de noviembre de 2007 ha atribuido a
los Juzgados de guardia la competencia para adoptar medidas cautelarisimas en el ambito
del Derecho de extranjeria, cuando éstas son pedidas en horas o dias inhabiles, dicho
acuerdo modifica el Reglamento 1/2005, de 15 de septiembre, de Aspectos Accesorios de las
Actuaciones
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tiempo, de utilizar en la practica Unicamente el procedimiento preferente, como asi
ha sido desde el afio 1985, y con la Unica salvedad de la vigencia de la ley del afio
2000 antes de su primera reforma por la LO 8/2000, si exceptuamos las escasas
ocasiones en que se ha pretendido expulsar a un comunitario, o las asimismo
escasas ocasiones en que la aplicacion del articulo 57. 2 no resultaba
concomitante con una estancia irregular. En estos Ultimos casos la costumbre,
bastante impropia, era que aquel procedimiento preferente ejerciera una suerte de
vis atractiva, y se tramitara todo a su través. La inclusion en la ley confiamos le de
la fuerza necesaria, la carta de naturaleza, que la presencia en el RELOEX no
supo o no pudo darle, pues ni siquiera la promulgacidn de ésta norma, asi como su
precedente, que ya desarrollaba profusamente un procedimiento ordinario, han
servido para que las comisarias de policia prefirieran una aplicacion mas garantista
de las normas antes que su propia comodidad, y aun incluso después de la
difusion y conocimiento de la jurisprudencia del Tribunal Supremo, que llevd a
algunas comisarias a instruir expedientes directamente de multa por estancia
irregular, aun en esos casos se seguia inadecuadamente el procedimiento
preferente. No obstante, es cierto que en esta tendencia ha tenido mucha
importancia la redaccién del articulo 130 del RELOEX, que excediéndose de lo que
establecia la ley, convertia el procedimiento preferente en obligatorio para los
supuestos en los que la acusacion fuera de estancia irregular. Ya hemos
comentado respecto al articulo 63 como la regulacion de éste deja todavia
demasiadas puertas abiertas para la continuidad de esas inercias, y que es
probable que sigamos viendo una aplicacion abusiva del procedimiento preferente,
pese a la presencia, en el propio texto de la ley organica, del procedimiento
ordinario.

En segundo lugar, lo que hace este articulo no es propiamente establecer los
pasos o protocolos propios de un procedimiento, como correspondera al
reglamento que desarrolle la ley, y respecto a los cuales seguira siendo de
aplicacion la Seccién Primera del Capitulo Il, Titulo X, articulos del 122 al 129, del
actual RELOEX, asi como las normas del Capitulo lll que les sean aplicables. No
es previsible que el nuevo reglamento que la reforma anuncia vaya a modificar
sustancialmente el régimen establecido en el actual RELOEX, dado que, salvo el
juego de eleccidn de procedimientos que marcan los articulos 122 y 130, el resto
no entra en contradiccion con lo que viene afadir la reforma. Lo que el articulo 63
bis hace es precisar una serie de principios materiales especificos que debera
cumplir el procedimiento ordinario para aquellos casos en que ese procedimiento
termine con una resolucidon de expulsion, cosa posible, debido al amplio elenco de
infracciones que son susceptibles de sufrir tan grave sancion -- la maxima que
preveé el sistema --, pero para nada necesaria, ni, diria mas, conveniente, al menos
si hacemos caso de la invocacion que se hace del principio de proporcionalidad
tanto en la exposicién de motivos como las declaraciones publicadas que han
acompafiado la promulgacion legal.
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En tercer lugar, debe precisarse que esos principios materiales a los que aludimos
proceden de la Directiva de Retorno, sobre todo de su articulo 7. De esa manera,
se utiliza el cauce de ley para incorporar los mandatos de esta directiva en relacion
al plazo de cumplimiento voluntario de las ordenes de expulsion, posible prérroga
del mismo y posibilidad de medidas cautelares durante su transcurso. Se ha
considerado mas adecuado conceder este plazo en todos los casos, y no solo a
peticion del expedientado, como posibilita la Directiva, y el plazo es el mismo que
se establece en la norma europea, dado que no parece que su redaccion permita
variarlo, a salvo de los supuestos extraordinarios, llamados, para mayor claridad,
“circunstancias concretas”. A pesar de ello, la ley no incluye expresamente otras
garantias procedimentales, que si que se establecen en la Directiva. Nos referimos
a las previsiones del articulo 12, que obligan a proporcionar “previa peticidn, una
traduccion escrita u oral de los principales elementos de las decisiones relativas al
retorno”. Probablemente se considera cumplida esta exigencia con el derecho a
intérprete reconocido en el articulo 22. 2, cuya vigencia en el procedimiento
ordinario comentaremos en relacion a la asistencia letrada.

Derecho a asistencia letrada en el procedimiento ordinario.

La prevision especifica que se hace en el articulo 63 del derecho de asistencia
letrada en el procedimiento preferente ha llevado en ocasiones a interpretar, en
algunas comisarias, que el procedimiento ordinario no conlleva ese mismo
derecho. Ya hemos comentado en su apartado correspondiente como aquella
redaccion procede de los precedentes de la ley de 1985, en la que no existia un
reconocimiento general del derecho a la asistencia letrada “en los procedimientos
administrativos que puedan llevar a su denegacion de entrada, devolucion, o
expulsion del territorio espafiol” , y en la que el reconocimiento del derecho
unicamente en el procedimiento preferente suponia el no reconocimiento del
derecho a esta asistencia en el ordinario. Sin embargo, la introduccion de ese texto
en el articulo 22, el cual aparece en la ley en su primera redaccion del afio 2000,
hace que el resto de interpretaciones, en las que en el mejor de los casos, se
permite al extranjero que se dirija al colegio de abogados a pedir expresamente la
designacién de un abogado de oficio, y que por tanto excluyen la asistencia
efectiva y presencial de un abogado en el momento de la notificacion de la
incoacion del expediente, son contrarias a ese articulo 22, a cuyo comentario en
esta misma publicacion nos remitimos. El fundamento de esa asistencia no es el
hecho de que el extranjero esté o no detenido, sino el que el procedimiento pueda
llevar a la expulsion o devolucién. Por tanto, el que el articulo 63 bis no prevea
expresamente el derecho a asistencia letrada, como si lo especifica el articulo 63,
no afectaria a la vigencia y aplicacion al procedimiento ordinario del derecho y
correspondiente obligacidn que se establece en el articulo 22.2.
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Esta es ademas la interpretacion mas conforme a los derechos fundamentales, y la
unica que puede hacer efectiva en la practica el otro derecho reconocido tanto en
el articulo 22 como en el articulo 12 de la directiva, que es el derecho a intérprete o
traduccion. Este derecho no es mas que una concrecion del derecho constitucional
a ser informado de la acusacion de forma que se pueda comprender y sélo la
presencia efectiva del abogado lo garantiza, puesto que en caso contrario, el
extranjero sélo puede interpretar que la policia le da un papel, y si ni tan siquiera
nos aseguramos que entiende de qué se trata, no podemos dejarlo al albur de que
decida ir a que se lo traduzcan y después a por un abogado para que le defienda.

La redaccion, aparte de la propia denominacion como ordinario, no deja lugar a
dudas de la naturaleza principal de este procedimiento, y por tanto la naturaleza
excepcional o especial del preferente. En los casos de duda sobre qué
procedimiento aplicar, casos que seran muy frecuentes sobre todo si tenemos en
cuenta que el grueso de la cuestion gira y seguira girando en torno a la infraccién
de estancia irregular de la articulo 53.1.a), el procedimiento que debe aplicarse es
por tanto el ordinario.

63 bis.2: Este apartado comienza con una redaccion mas correcta, en la que se da
a entender que del procedimiento ordinario pueden salir muchas sanciones
distintas, una de ellas la expulsion, e introduce el principio, de caracter general
pero tan escasamente aplicado en el derecho de extranjeria, de facilitar el
cumplimiento voluntario, y aun incentivarlo, de manera previa a los mecanismos de
ejecucion forzosa que quepa desplegar. Como ya se ha dicho, el plazo que se
establece es el mismo que procedera segun la Directiva, pero hubiera sido muy
saludable que se hubiera referido algun criterio a seguir para fijar el plazo entre los
siete dias de minimo y los treinta de maximo, dado que la variacion es
considerable. A falta de un criterio legal, y dada la interdiccion de la arbitrariedad
de los actos publicos, habra que entender que, salvo constancia expresa y
motivada de razones de peso que puedan aconsejar una reduccion, y cuya
naturaleza habra que dejar se determine en el analisis de la casuistica que ira
surgiendo en la realidad, el plazo a aplicar con caracter general sera el maximo. No
estd de mas sefialar el momento a quo de comienzo del plazo en el de la
notificacion. Surge la duda de si la ley pretende que sea desde ese mismo instante,
terminando a la misma hora del dia correspondiente, 0 si se debe aplicar la norma
general del articulo 48 de la LRJAAPPPAC de comenzar a contar el plazo a partir
del dia siguiente de la notificacidn, y terminar de contar a las 24 horas del Ultimo
dia. Teniendo en cuenta las consecuencias del transcurso del plazo, previstas en
el articulo siguiente, conviene aclarar éstos extremos, a lo cual esperamos
contribuya el futuro reglamento. En caso contrario, la duda, ya se sabe, debe
resolverse de la forma mas favorable a los derechos fundamentales.
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De la Directiva viene impuesta la posibilidad de prorrogar ese plazo, en supuestos
para los que se hace una relacion meramente ejemplificativa, no cerrada, sino
abierta a cualquier otra que no sea estar “a cargo de nifios escolarizados o la
existencia de otros vinculos familiares y sociales”

Concurren distintos conceptos juridicos con un grado de determinacion muy
diferente. Hablar de duracion de la estancia o de vinculos familiares y sociales
puede dar lugar a muchas interpretaciones que la casuistica y la jurisprudencia iran
aclarando. El reglamento no debe caer en la tentacion de pretender cerrar esa
relacion que la directiva y la ley han dado abierta, aunque si seria deseable que
aclarara otros supuestos concreto en los que la concesion de la prorroga sea
preceptiva y esté garantizada. Este seria el caso de tener a cargo nifios
escolarizados, y dado que ni la directiva de la ley han optado por establecer limites
a estas posibles prorrogas, en este caso concreto entendemos que la prérroga
debera alcanzar toda la duracion que le reste al curso escolar de los nifios. A esa
conclusion debemos llegar si se aplica el principio de interés superior del menor
que viene establecido por su legislacidn especifica.

3.bis.3: el articulo 7.3 de la directiva de retorno tiene su traslado o traduccion en la
ley mediante este apartado tercero, que remite a las medidas cautelares previstas
en el articulo 61 y que se comentan en su apartado correspondiente. Queda clara
la posibilidad de una pluralidad de medidas, frente a la redaccion singular del
articulo 61. Puesto que el articulo 7.3 de la Directiva, que da origen a este articulo,
constituye una relacion ejemplificativa y abierta, no cabe objecion al hecho de que
las medidas cautelares que se prevén en nuestro ordenamiento sean mayores.

Aparece claramente reflejada la exclusion de internamiento como medida a
adoptar durante el periodo voluntario, dado que seria absurdo privar de libertad a
quien debe disponer de ella precisamente para poder cumplir el objetivo del plazo
que se le concede. Claro que lo mismo podria decirse de la retirada de pasaporte,
y mucho méas de la posibilidad de detencion cautelar, que entendemos queda
incluida en la exclusion del internamiento. Sorprende por tanto que las “notas”
remitidas por la Direccion General de la Policia contemplen expresamente la
posibilidad de la detencidén durante el periodo voluntario de cumplimiento de la
expulsion, puesto que ademas carece absolutamente de sentido. El Predambulo de
la ley dice al respecto que “se mejora la seguridad juridica de los afectados, por
estas medidas con la concesion de un plazo de cumplimiento voluntario de la
orden de expulsion.”. Y no parece que suponga ninguna mejora para la seguridad
juridica ese periodo voluntario si el afectado puede ser detenido hasta 72 horas
durante el mismo para asegurar el cumplimiento de la expulsion.

Correspondera al reglamento desarrollar los detalles de este procedimiento
ordinario. En estos momentos el RELOEX presenta una regulacién muy mejorable
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dado que a la diferenciacidn entre procedimiento preferente, ordinario, y un tercer
procedimiento abreviado para infracciones leves, afiade una farragosa
diferenciacion entre procedimientos de expulsion y procedimientos de multa. Estas
diferenciaciones no deben afectar a los procedimientos. El papel del instructor, que
es quien conduce el procedimiento, debe ser meramente propositivo, no dando
nunca la idea de que de una decisidn procedimental se deba deducir
necesariamente una determinada sancion u ofra, decision que corresponde al
érgano superior con plenitud de independencia, so6lo limitado por la sancion
propuesta como un maximo.

Debe tenerse en cuenta que, como ya deciamos sensu contrario respecto al
procedimiento preferente, el procedimiento ordinario es la traduccion adjetiva de
una concepcion abstracta de las infracciones y sanciones en el marco del derecho
de la extranjeria mucho mas adecuada al derecho constitucional, al derecho
administrativo general sancionador, y a la propia concepcidn de la ley, por la que
estamos ante un sistema no de causas y medidas, sino de infracciones y
sanciones. Si resulta vinculante la reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo,
solo a través de un procedimiento con plazos suficientes para presentar
alegaciones, para articular una oportuna practica de prueba, y para abarcar toda la
amplitud de aspectos que deben tenerse en cuenta, es el adecuado para poder
tomar una decisién sancionadora tan trascendente para la vida de una persona
como puede llegar a ser, incluso, su expulsion del pais.

El procedimiento ordinario nace lastrado por muchos afios de ignorancia en su
aplicacion, de practicas y rutinas administrativas acostumbradas a otro
procedimiento en el que el trabajo de los instructores y secretarios resultaba
enormemente reducido por la brevedad, y dependera por tanto no sélo de la carta
de naturaleza que se le da en esta ley organica, o del desarrollo que el reglamento
haga del mismo, sino de una voluntad politica decidida por dar cumplimiento a un
sistema mas justo, aunque mas costoso y complejo pero precisamente por serlo,
que huya de férmulas draconianas en las que la sancion maxima es la Unica
respuesta del sistema a cualquier infraccion. Deberan asimismo ser los jueces y
magistrados quienes superen la imagen de impunidad que se ha aparejado a las
infracciones de los procedimientos administrativos mediante una jurisprudencia a
nuestro entender excesivamente laxa en la aplicacion de nulidades de resoluciones
por infracciones formales.
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